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はじめに
2004年という年は、わが国の憲法史の一つの転換点であったように思
う。本稿が荒削りの議論であることを自覚しながら、それでも尚発表しよ
うと思い至ったのは、この「転換」が、自由、民主主義、平和という日本
国憲法の基本原理の核心部分を侵害しつつあるにも拘わらず、その大きな
流れを批判し、それを押しとどめようとする力が極めて弱いという危機感
に促されてのことである。
2004年に生じた憲法問題を思いつくまま挙げてみよう。まず、戦後日本
を象徴してきた平和主義が、これまで確保されてきた一線を越えて、浸食
されてしまったことである。2003年６月に制定された「有事３法」に続
き、2004年６月には「有事関連７法」が制定され、現実に戦争を行うため
の法体系が整備された。また、2003年７月に成立したイラク特措法に基づ
いて、2004年１月、戦後初めて陸上自衛隊が外国の領土に派兵された。
次に、基本的人権の核心ともいうべき表現の自由に対して、あからさま
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な攻撃が加えられるようになったことである。2004年２月27日、東京都立
川市で自衛隊員が住む官舎の郵便受けにイラク反戦を内容とするビラを配
った市民団体のメンバー三人が、?住居侵入罪」で令状逮捕された後、３
月19日に起訴された。また、同年３月３日、社会保険庁の職員が「赤旗」
をマンションに配布したことを理由に国家公務員法違反で令状逮捕され、
３月５日に起訴された。この二つの「事件」が立て続けに起こったこと
は、戦後60年の中で事実上確保されてきた表現の自由の一形態としてのビ
ラの各戸配布が、権力によって「犯罪」とみなされるようになったという
ことを示している。
最後に、日本国憲法の明文改正がついに政治日程にあげられるようにな
ったことを指摘しなればならない。2000年に国会に設置された「憲法調査
会」は、５年という期限を経過し、?二大政党」は、それぞれ自分たちの
めざす「新しい憲法」について語るようになった。その中でも、戦後一貫
して日本国憲法に対して違和感を表明してきた自由民主党は、?日本人の
アイデンティティ」に基づく新たな憲法を構想し、権力を抑制するという
「近代的意味の憲法」を超えた、?共同体の憲法」を主張して
(１)
いる。
これらの現象は同時に生じているとはいえ、それ自体は別々の事柄であ
ることには留意しなければならない。しかし、上にあげた諸事例から、日
本の憲法状況に質的な変化が生じていることを読みとることができるだろ
う。それはとりもなおさず、日本国憲法がこれまで国家権力に課してきた
拘束力が目に見える形で弱まっているということであり、しかもその現象
が、?明文改憲」という日本国憲法からの離脱の要求とともに起こってい
(１) 憲法改正論の動向について、全国憲法研究会編『憲法改正問題』(日本評論社、
2005)、渡辺治編著『憲法「改正」の争点』(旬報社、2002)、高橋哲也「自民･民
主･公明三党の改憲構想」月刊憲法運動336号（2004)、西原博史「?国家を縛るル
ール>から?国民支配のための道具>へ？」現代思想32巻12号（2004）などを参
照。2005年４月、衆参両院の憲法調査会は、?憲法調査会報告書」を、それぞれの
院の議長に提出した。衆議院憲法調査会の報告書が、自民･民主両党の改憲論を踏
まえたものになっていることについて、成澤孝人「『日本人の憲法観』と『新たな
タイプの憲法』」月刊憲法運動340号（2005)。
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ることである。本稿は、この現象を、?法の支配」の観点から分析し、日
本社会がその原理から逸脱しつつあることを示した上で、そうした状況を
日本国憲法の規範的力の後退と認識することによって、現在進められよう
としている憲法改正の動きを批判的に考察することを目的とする。
そのために、本稿が依拠するのは、法を一つの文化として把握しようと
する最近のアメリカにおける研究である。本稿がそのような方法をとるの
は、市民の平等な自由と民主主義に基づく近代憲法が一つの文化に支えら
れているという認識に立つからである。そして、2004年の日本が、その原
理から離脱しつつあるとすれば、そのような文化を十分に生み出すことに
未だ成功していないことに原因があると考えるからである。
ただし、?文化としての法」という法の認識にはリスクが伴う。法を文
化と規定することは、文化相対主義に立ち、?日本独自の文化」に基づい
た憲法を主張する道を開いてしまう可能性があるからで
(２)
ある。
本稿が目的とするところは、そのような立場の対極にある。わたしが検
討しようとしているのは、近代法を支えている文化であり、?日本人」と
いうエスニシティに基づく特定の集団の伝統･文化ではない。基本的人権
は「普遍的価値」であり、平等と自由は、すべての人に保障されなければ
なら
(３)
ない。ただ、それを現実に保障するためには、法制度だけでは足り
(２) 自由民主党の憲法調査会の憲法改正プロジェクトチームが、2004年６月に出し
た「論点整理」によると、同党が目指す新しい憲法は、?現憲法の制定時、連合国
最高司令官総司令部の占領下において置き去りにされた歴史･伝統･文化に根ざし
たわが国固有の価値（すなわち国柄）や、日本人が元来有してきた道徳心等、健全
な常識に基づ」き、?日本国･日本人のアイデンティティを憲法の中に見いだすこ
とができるものでなければならない」とされている。また、日本国を、?郷土的、
民族的、人種的な集団を基礎とした…想像の共同体」としてとらえ、憲法１条をも
って「日本国は政治的･文化的意味においても国民国家であることの一つの証左」
とする高橋正俊「日本国民の観念」米沢広一、松井茂記、土井真一編『現代立憲主
義と司法権』(青林書院、1998）527-528頁も参照。
(３) 樋口陽一は、?人権の文化」と「そうでない文化」を同列に扱うわけにはいか
ないと主張し、その理由として、前者が「自己自身を批判する文化」であり、?諸
個人が各人のアイデンティティを選びとる自由」をその核心とする批判的普遍主義
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ず、それを支える文化が存在しなければならない。この国が、自由と平等
と民主主義に基づく近代憲法秩序に基づくべきであるとするならば、その
ような秩序を支えている文化の構造を明らかにし、それを日本の現状と比
較することは意味がある作業だと考える。
以上のような目的のために、本稿は次のような構成を取る。まず、第一
章において、?法の支配」を文化の視点から捉えようとするKahnの議論
を参照し、日本が「法の支配」から離脱しようとしていることを示す。次
に、第二章において、憲法それ自体が支えられるための条件を探るため、
?憲法文化」の観念を提示する Ferejohnらの議論に基づき、憲法の規範
的力について一つの枠組みを提示する。最後に第三章において、法と社会
運動との密接な関連を主張する Coverの議論を参照し、日本における憲
法文化の視点から、2004年に始まる危機的状況を批判したいと思う。
１ 文化と法
⑴ Kahnの法の文化的研究
Kahnは、1999年に出版された著書において、?わたしたちの政治的･
社会的生活の出来事の意味を理解し、認識するための独自の方法として、
法の支配の文化を研究することはほとんど行われていない」と指摘して、
?法の文化的研究」を提唱した。Kahnが法を文化の側面から理解するこ
とを主張するのは、法学者が法を客観的に認識するのではなく、法の改革
という実践的主張を「法」の名で行っていると考えるからである。彼は、
このような認識に基づき、法を文化として叙述することによって、?法改
革のプロジェクト」から法学を解放しようと試みるので
(４)
ある。
に立っていることを指摘する。樋口陽一『憲法 近代知の復権へ』(東京大学出版
会、2002）172-174頁。
(４) P.W.Kahn,The Cultural Study of Law(The University of Chicago Press,
1999),p.1.
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このような目的をもって、Kahnは、法の支配を意味の経験として捉
え、その世界全体を、想像力を駆使して解釈するという手法を
(５)
とる。文化
の解釈の方法によって、特定の歴史的存在である「法の支配」を記述しよ
うというわけである。
それでは、特定の歴史的存在である「法の支配」とは、どのような文化
なのだろうか。確認しなければならないのは、?法の支配」もまた一つの
文化である限り、コミュニティと個々の構成員のアイデンティティを作り
上げる一連の諸観念の下で、ある社会を組織し、時間を通じて、コミュニ
ティの統一とその担い手としての自己を理解する方法の一つである、とい
うことである。こうしてKahnは、?法の支配」の下で生きることが自分
たちのアイデンティティであると考えるような特定の社会において、?法
の支配」が存在すると主張するので
(６)
ある。
それでは、?法の支配」の実践をどうやって記述するのか。Kahnは、
法の時間と空間を想像し、法的事件と法的主体をそこに位置づけるという
手法をとる。
まず法の時間についてみてみ
(７)
よう。法の議論は、常に、共同体の過去の
経験の中に存在する権威をもった源泉へのコミットメントから出発する。
法は、この点において、強者や多数者や道徳による力の強制と区別され
る。権威的な過去は、すべての市民がその一部である一体としての行為者
の経験として現れる。つまり、法がわたしたちを拘束するのは、それがわ
たしたち自身の過去の行為として叙述されるからなのである。人民が憲法
を制定し、議会に代表され、法律を制定するという一連の手続を通じて、
共同体の一員としてのわたしたちに、法が権威をもった存在として現れる
のである。以上のように、法は、共同体の歴史的物語の中にその命令を位
置づけることによって法として認識されるので
(８)
ある。
(５) Ibid.,p.2.
(６) Ibid.,pp.6,36.
(７) Ibid.,pp.43-55.
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このように述べると、?法の支配」とは、共同体による決定にその構成
員が従わなければならないという自明のルールを意味しているにすぎない
かのように聞こえるかもしれない。しかしここで重要なのは、わたしたち
は、?法の支配」を通じて、自分たちを一つの共同体として意識するとい
うことである。なぜなら、歴史的主体は、それが登場する社会的実践から
離れて存在しえないからである。したがって、法が一体としての集団的主
体の行為の産物であるようにみえるのは、わたしたちが「法の支配」の下
で生きているからであって、法の文化を客観的に眺めるならば、その主体
自身が「法の支配」の社会的な実践の産物なのである。もし、法的主体と
しての人民が現実に行動しているようにみえるならば、わたしたちは法の
外に生きている。それは革命で
(９)
ある。
次に法の空間で
(10)
ある。法は jurisdiction（裁判権）という想像とともに
始まる。それは、常に限界のある空間である。この限界は、ある特定の場
所と出来事の交わり合いの中で歴史的に形成される。限定された空間は、
最初は神によって、後には祖先によって共同体に与えられた贈り物である
と考えられるようになる。この「贈り物」の物語が、それを継承した人々
に対して、共同体がその土地に責任があるという観念を生じさせる。つま
り空間は、当初は、自己の外側から派生した意味の表象として現れ、政治
的な空間が想像された後、一定の領域が財産として認識され、特定の主体
のものとなるので
(11)
ある。
こうして、?法の支配」の実践においては、どのような特定の空間もす
べて財産権として観念される。法の下の市民は、財産所有者として現れ
る。法は、他者による財産権の侵害から権利者を保護し、財産権によって
構築される政治体制を打ちたて、安全で予見しうる未来を生み出した。さ
(８) Ibid.,pp.43-45.
(９) Ibid.,pp.45-46.
(10) Ibid.,pp.55-65.
(11) Ibid.,pp.55-57.
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らに言えば、国家の領土それ自体が財産権であり、その内部において財産
所有者の法的主張が不可能な空間は存在しない。それゆえ、?法の支配」
の下にある近代的政府もまた所有者として観念される。このように、法の
下の関係は、すべて財産所有者の関係として現
(12)
れる。
すべての財産権は他者の財産権と関係している。しかし、その関係は地
理的な関係ではない。法とは、空間と人とを関係させる様々な共通観念の
一体を共有する人たちの間で生ずる特定の議論の形態なのである。所有権
の主張は、権利の帰属を巡る歴史的な物語であり、わたしたちは権原を明
らかにすることによって、法の下の空間を叙述する。契約書はある所有権
を他の所有権との関係で叙述する。権利の移転は共有された場所の物語を
人から人への継承という通時的な物語との関係に置くことと理解すること
がで
(13)
きる。
所有権の物語は複数存在し、利用しうる先例も多く存在するので、所有
権の主張は常に争いを生む可能性がある。こうして、法は必ず裁判権を必
要とするのである。以上のようにKahnは、法の空間を、所有権および裁
判権の主張を擁護するために展開された歴史的に特殊な対話において示さ
れ、維持される意味の一体として描くので
(14)
ある。
法の時間と空間が明らかにされるならば、法的事件をその中に位置づけ
ることが可能に
(15)
なる。多様な解釈の中から、一つの解釈を選択する力は、
事件を法の事例として理解する市民の気質である。この力は、個々の市民
の想像力と共同体の政治的レトリックにおいて遂行される。重要なのは、
?人の支配」との対比である。?法の支配」の下で生きる市民と共同体は、
事件を「人の支配ではない」と位置づけることによって、事件に「法的」
な性格を与えることが可能になる。わたしたちが法の主張を行うために
(12) Ibid.,p.63.
(13) Ibid.,p.64.
(14) Ibid.,pp.64-65.
(15) Ibid.,pp.66-77.
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は、相手の主張を「人の支配」であると攻撃するとともに、自己の立場が
「人の支配ではない」ことを説明しなければなら
(16)
ない。
次に、事件を「法的」なものとするためには、すでに確立しているルー
ルの適用例として提示する必要がある。対立する当事者は、どの先例とル
ールが、問題の事件の「法的」な意味を最も良く説明するかについて議論
(17)
する。
また、法の議論を行うためには、?政治」、?革命」、?政策」と切り離さ
れた主張をする必要がある。そのような議論には、?法的想像力」が必要
とされる。裁判官は、法的想像力を駆使して、事件を「法的」に説明しな
ければならない。そこでは具体的な選択の是非ではなく、法のルールによ
って確立された法的可能性の中で事件が説明されることが重要になる。す
なわち、裁判官は法的想像力を通じて導き出される言葉を使用することに
よって、世界を叙述するので
(18)
ある。ここでは、特定の行為者や特定の状況
の考慮は、主たる関心事であってはならない。
法は、立法および司法の行為の産物である以前に、想像力の産物であ
る。法の世界には、政治的対立は存在しないと想像されている。対立は、
判決が下された直後、法律が制定された直後に消滅する。法に政治が入っ
てしまったとき、その主張は「人の支配」とみなされる。ここでは、政治
的対立は過去に、法は未来に向かって
(19)
いる。
こうして、法の時間と空間の中に、法的事件を位置づけることができ
た。最後に検討されるのが、法の主体で
(20)
ある。?法の支配」の下で、主権
者としての国民、法を認識し適用する裁判官、法の対象である個々の市民
の三つの主体が登場する。法の下で、これらの主体は具体的存在であって
はならない。なぜなら、法はすべての主体を抽象的に扱うことによって成
(16) Ibid.,pp.66-67.
(17) Ibid.,p.71.
(18) Ibid.,pp.68-72.
(19) Ibid.,p.73.
(20) Ibid.,pp.77-86.
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立しているからである。
まず、国民は、主権を直接行使できない。?法の支配」の下にある国民
は、全体で一つの主体として想像されているからである。?法の支配」の
下では、国民主権を直接行使しうるどのような制度も人も存在しないか
ら、主権は代表されるしか
(21)
ない。
?法の支配」の下では、立法府だけが国民の代表であるわけでない。成
文憲法と違憲審査制を有する国においては、裁判所もまた、国民の代表者
であることを主張しうる。というのは、どの国家機関も、国民の主権を独
占的に代表できず、国民主権の唯一の発動である成文憲法が、国民の主権
を名乗る特定の機関が権力を濫用することを抑制しようとしているからで
ある。したがって、成文憲法の解釈権を有している裁判官は、他の二権と
同等の地位で国民を代表する資格を有するので
(22)
ある。
以上のように、裁判官が法を語るときには、国民代表としての主張をし
なければならない。したがって、他の代表機関の主張と裁判官が行う法の
主張がどのように調和するかが問題になる。憲法解釈を担う裁判官が行う
べきことは、?人の支配」であるという非難を受けない語り方をすること
である。したがって、裁判官の個性は排除されなければなら
(23)
ない。
法の対象である市民は、刑事法において現れる。統治者としての国民と
被支配者としての国民が、刑事事件において交差するのである。ここで
も、刑罰の対象となる人は、具体的な人ではなく、法によって抽象化され
た人である。犯罪と刑罰が抽象化されれば、政治犯罪は消滅
(24)
する。
以上のように、Kahnは「法の支配」の文化を描写することによって、
近代西欧に出現した法の姿を描き出した。次に、彼の叙述に基づいて、現
在の日本の状況を分析してみよう。
(21) Ibid.,pp.77-78.
(22) Ibid.,p.78.
(23) Ibid.,pp.79-81.
(24) Ibid.,pp.81-82.
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⑵ 法の支配と日本国憲法
本稿の冒頭で、現在の日本の憲法状況に質的な転換が生じていることを
示唆した。Kahnの議論を踏まえて、この現象を整理してみよう。
まず、?法の支配」の下では、国民の主権は憲法制定行為として現れ、
その後には、どの国家機関も主権を直接語ることができないということに
注目しなければならない。具体的な国民が法の制定者として登場すると
き、それは、?革命」と理解されている。つまり、現在進められつつある
ような、?国民の選択」を主な理由とする憲法改正は、?法の時間」の断絶
を意味するのであり、そもそも「法の支配」を脅かす可能性がある。
そのような状況の下で、?法の支配」からの離脱という現象が起きてい
る。現在日本がどのような意味で法から離脱しようとしているのかみてみ
よう。
法の下での対立は、政治的な対立ではなく、法解釈における対立であ
る。そして、法の言葉で争う当事者の対立を解決するために、裁判権の必
要性が導かれる。このように、個々の市民が法解釈を巡って対立すること
の上に構築されたKahnの「法の空間」論は、市民社会における市民と法
のありかたのモデルを提示したものと考えられる。ここで法とは、自由な
市民が、他者とコミュニケーションを遂行しながら、自律的に対立を解消
するためのツールなのである。当事者は、法によって自己の行動を正当化
しようとする。対立が当事者同士で解決できなくなったときに、当事者の
求めに従って事後的に登場するのが裁判で
(25)
ある。
そのような「法の支配」の社会と対照的なのが、行政権が秩序の維持の
ために市民生活の節々に介入し、命令や強制力を用いて対立を解決するモ
(25) 土井真一は、?法治国家」が「垂直下降型の秩序形成」であり、その「全体
性･組織性･能動性」は、?行政型秩序形成に親和的」であるのに対して、司法権
と結びついた「法の支配」は、主観的権利を有した市民の対等性をその特徴として
おり、?事後処理型の法システム」と親和的だと指摘する。土井真一「法の支配と
司法権」佐藤幸治、初宿正典、大石眞編『憲法五十年の展望 Ⅱ』(有斐閣、1998）
104-106、110-114頁。
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デルである。問題は、94年政治改革が捲いた種が発芽した99年の国会以
来、日本は後者のモデルへと急速に移行しつつあるのではないかという点
である。
その一例として、99年に「国旗･国歌法」が制定された結果、公立学校
において、?日の丸･君が代」が教員と生徒に事実上強制されるようにな
ったことを挙げることができる。中でも東京都においては、2003年10月23
日に出された教育委員会の通達によって、校長が教員に対して起立し斉唱
するよう直接命令を出し、それに従わない者を処分するという事態が起き
ている。国旗･国歌法が制定される以前は、学校での対立は校長と教職員
との間の交渉によって解決されてきた。しかし、国旗･国歌法の制定によ
って、教育委員会→校長→教員という垂直型の命令体系によって、行政が
教育を統制するという事態が生じているので
(26)
ある。
さらに恐ろしいのは、2004年に入ってからの現象として、市民同士が交
渉して解決するべき空間に警察権力が発動されるようになっていることで
ある。例えば、東京都立川市の自衛隊官舎の郵便受けにイラク戦争に反対
するビラを配布したことを理由に、2004年２月に住居侵入罪で逮捕･家宅
捜索され、同年３月に起訴が行われた結果、75日間の長期にわたり身体を
拘束された事件は衝撃的であった。また、2004年３月、都立板橋高校の卒
業式において父兄らに国旗･国歌の強制を報じる週刊誌のコピーを配布し
た元教員が、?威力業務妨害罪」で家宅捜索を受け、12月に起訴された。
さらに、同年２月、アメリカ大使館前で反戦運動をしていた女性が、通行
人との「言い争い」を理由に、?暴行罪」で家宅捜索を受けた。そして、
立川事件で画期的な無罪判決が出された１週間後の同年12月23日、今度
は、東京都葛飾区で「都議会報告」と「葛飾区議団だより」をマンション
の郵便受けに配っていた共産党支持者が住民によって現行犯逮捕され、
2005年１月11日に「住居侵入罪」で起訴されるという事件が起きて
(27)
いる。
(26) 西原博史『学校が「愛国心」を教えるとき』(日本評論社、2003）第三章を参
照。
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これらの「事件」では、いずれも「他者の権利との衝突」が警察権発動
の一つの理由となっている。しかし、例えばビラを各戸配布するために集
合住宅の共用部分に立ちいることが、即「他者の権利」を侵害し、国家刑
罰権の発動を正当化するとはこれまで考えられてこなかった。このような
行為は、現在でも新聞勧誘や業者の宣伝を含めて、頻繁に行われているこ
とである。そういう意味で、立川事件は、自衛隊員及びその家族がイラク
反戦を主張する市民と直接接触することを防止するために「住居侵入罪」
が使用された疑いが濃い。また、板橋高校事件でいえば、そもそも、校長
が週刊誌のコピーを配布した元教員に退出を命じたことが問題の発端であ
る。それにも拘わらず、その結果生じた「混乱」を理由に、?威力業務妨
害」にあたるとして起訴したことは、日の丸･君が代強制に反対する市民
と父兄とのコミュニケーションを遮断するために行われた可能性が疑われ
る。アメリカ大使館前事件も同様に、?イラク反戦」を大使館前で訴える
行為を萎縮させることに目的があるのではないかという疑いがある。
以上のように、これらの「事件」は、自律的な市民秩序である「法の空
間」に、国家が国家刑罰権を用いて過剰に介入している事例と考えること
ができよう。?被害届」という形式的理由だけでは、国家刑罰権に基づく
身体や財産の制限を正当化することはできないはずである。しかも、これ
らの「事件」で、形式的な理由で人身の自由を侵害されているのは、いず
れも、政府を批判する団体や個人である。そしていずれも自己の政治的主
張を市民に訴えようとする行為が、法律に違反するとされているのであ
る。これまで、同種の行為に対して、少なくとも令状による逮捕や起訴は
(27) 立川反戦ビラ事件については、石埼学･市川正人･安達光治「特別企画 『ポ
スティング』は犯罪か？」法学セミナー596号（2004)。米大使館前の「事件」につ
いては、朝日新聞2004年６月17日夕刊に詳しい記事がある。板橋高校事件につい
て、朝日新聞2004年12月4日朝刊、葛飾マンションビラ事件については、朝日新聞
12月27日朝刊に報道がある。小田中聰樹は、冒頭で紹介した国家公務員法事件、立
川事件、葛飾事件について、?刑法上も重大な疑問があり、むしろこれを犯罪視す
ることはできない」と明確に指摘する。小田中聰樹「ビラ配り刑事弾圧の先にある
もの」世界737号（2005)。
早法80巻３号（2005）228
行われてこなかったのであり、したがって、2004年に同時に生じたこれら
の「事件」は、?政治」的な動機に基づく権力の濫用（?人の支配」）であ
ると考えざるをえない。
さらに、法の下では、すべての法的主体は抽象化されていなければなら
ないが、これらの事例は、違憲の疑いの濃い政府の行為を批判する人や団
体を狙い打ちしているようにみえる。Kahnが「法の支配」の下では、行
為者は抽象化されるはずであるから、政治犯は存在しないと述べていたこ
とから判断するならば、これらの事件は、日本社会が「法の支配」の社会
からはっきりと逸脱し、?警察国家」へと移行しつつあることを意味して
(28)
いる。このようなグロテスクな状況が一方で進行しているの対して、個々
の市民、労働組合、市民運動、メディアといった社会の側の抵抗力は著し
く弱体化して
(29)
いる。
このような状況の背景には、これまで司法権が、憲法で保障されている
権利を市民に保障することに消極的だったという事情がある。日本の最高
裁判所が、特に「司法反動」以降、過度に立法府と行政府に敬譲を示して
きたことは、憲法学会の共通認識だといって
(30)
よい。Kahnは、成文憲法を
もつ国における「法の支配」は、裁判所の違憲審査権を導くと述べてい
た。この点だけをとってみても、この国での「法の支配」は、未だ形成途
上にあるといわなければならない。
(28) 立川テント村事件の被告は、2004年３月18日、アムネスティ･インターナショ
ナルによって「良心の囚人」と認定された。これは、日本では初めてのケースであ
る。この国に「政治犯」が復活してしまったということを深刻に受け止めなければ
ならない。この事件は、2004年12月16日、東京地裁八王子支部によって無罪判決が
言い渡された。?法の支配」に照らして当然のことと評価したいが、当たり前のこ
とを喜ばなければならない状況が現状の日本にはある。一審判決の２日後、126名
の法学者が判決を支持し控訴しないことを求める声明を発表したが、12月24日、東
京地方検察庁は控訴に踏み切った。
(29) 田島泰彦『この国に言論の自由はあるのか』(岩波書店、2004)。
(30) 例えば、木下智史「違憲審査制の意義とその活性化の方向性」法学セミナー
597号（2004)。
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しかし、55年体制においては、政府への批判を穏健な手段で他者に伝え
ることが刑法上の犯罪にされるようなことはなかったように思われる。し
たがって、行政権が権力を濫用することにより、反対派を弾圧するような
現状は、55年体制が崩壊したことに端を発するという仮説を立てることが
許されるだろう。権力者と権力を批判する者との役割分担が消滅し、行政
権は強化されたのに対して、それを批判をする側は力を失った。このバラ
ンスの崩壊が、?法の支配」からの逸脱を生む背景となっていると想像す
るに難くない。
以上のように、Kahnの描き出した「法の支配」は、2004年の日本が、
?法」から遠ざかる状況に至っていることを認識させてくれた。この国で
は、違憲審査権が適切に行使されてこなかったが、55年体制コーポラティ
ズムという政治的空間において、権力の恣意的行使を妨げてきた。そのよ
うなバランスが、?政治改革」によって瓦解することによって、政府の批
判を他者に伝えようとする行為を国家刑罰権まで使用して抑圧しようとす
る「警察国家」化が進行している。Kahnの議論を参考に日本の現状を整
理すれば、以上のように評価することができるだろう。
しかし、?法の支配」のドラスティックな転換を導いた「55年体制の崩
壊」を政治的な観点のみで理解するべきではないだろう。なぜなら、
Kahnが指摘するように、?法」は政治と区別することによって、?法」た
り得るとするならば、?法の支配」の基盤である憲法もまた同じ性質をも
つはずだからである。55年体制の下で、不十分ながらも「法の支配」が存
在したとすれば、権力の恣意的な発動を防ぐ憲法の規範的な力が存在した
と想定しなければならない。とすれば、現在進行している「法の支配」か
らの離脱は、この国で憲法の規範的力が衰えていることを示しているので
はないだろうか。そして、その現象は同時に進行しつつある「改憲論の台
頭」と無関係でないのではなかろうか。
以下では、憲法の規範的力を再び「文化」の側面から探ることによっ
て、憲法が「法」であることの意味を明らかにし、それが危機的状況にあ
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る現状を描き出したいと思う。
２ 憲法文化が支える立憲主義
⑴ 憲法文化と立憲主義
ある社会において、憲法が存在するとはどういうことか。この課題に取
り組んだのが、J.Ferejohn,J.N.Rakove,J.Rileyの三人で
(31)
ある。まず、
三人の議論を簡単にみておこう。
Ferejohnらによると、憲法は、憲法制定作業で完結するものではなく、
それが体現する規範が、後の世代の政治的な激動の中で承認されることに
よって正当性を得なければならない。つまり、憲法が規範として存在する
ためには、共同体の構成員が、立憲主義それ自体に対して継続的にコミッ
トメントを示すことが必要なのである。彼らは、それが得られる過程を、
憲法文化の生成と位置づける。そして、そのような憲法文化こそが立憲体
制の安定にとって決定的であると主張するので
(32)
ある。
立憲主義を支えるのが憲法文化であるならば、憲法とは憲法典のテクス
トそのものではない。そのことは、憲法の条文に一切手をつけずに、最高
裁判所の判例変更によって福祉国家への移行を可能にし、憲法の内容を一
変させたアメリカ合衆国のニューディール期の経験をみれば明らかであ
る。さらに、イギリスでは憲法典は存在しないのにも拘わらず憲法は存在
すると認識されており、その憲法の内容は、現在でも変化の過程にある。
このような事例からも明らかなように、憲法とは、現在進行形の解釈のプ
ロセスなので
(33)
ある。
ここにおいて重要な役割を発揮するのが、?解釈」という作業である。
(31) J.Ferejohn,J.N.Rakove,J.Riley,Editors’Introduction,in J.Ferejohn,J.
N.Rakove,J.Riley eds.,Constitutional Culture and Democratic Rule(Cambrid-
ge University Press,2001).
(32) Ibid.,pp.1-2.
(33) Ibid.,pp.7-8.
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しかし問題は、誰が憲法を解釈する権限を有するのかで
(34)
ある。それは裁判
官だというのが、法実証主義的な立場の一つの帰結であろう。また、前章
で検討したKahn も、?法の支配」の文化の下で、国民の主権の発動であ
る制定憲法を解釈するのは裁判官だと理解して
(35)
いた。
しかし、前章の末尾において指摘したように、憲法の存在は、?法の支
配」の前提である。ここでの問題は、そのような「法の支配」の文化を含
む憲法規範そのものを支えているのは何か、という論点であることに留意
するべきである。Ferejohnらの視角が重要なのは、まさにその点を解明
するところにある。
Ferejohnらによると、立憲主義とは、共同体の構成員が、憲法が何を
許容し何を要求しているかを協働で決定しようとする解釈のプロセスで
(36)
ある。条文にはさまざまな解釈が存在し、その解釈の争いを通じて、憲法
へのコミットメントに活力が与えられる。こうして、共同体の構成員が解
釈を通して、立憲主義に対してコミットする国家において、憲法が存在す
るのである。彼らのいう憲法文化とは、共同体の構成員による解釈を通じ
た憲法へのコミットメントにほかならない。
以上のような前提に立って、Ferejohnらは、憲法文化という視点から、
立憲主義が存在する条件を整理する。彼らは、立憲主義が存在していると
いうためには、立憲政治体制、憲法文化、憲法理論の三つの要素が必要だ
と考える。
立憲政治体制とは、憲法と呼ばれる「高次の規範」と法律、政令、規
則、命令などの「通常の規範」の二段階の規範の存在を前提にして行われ
る政治システムである。高次の規範である憲法は通常の規範よりも法的ま
たは道徳的力において優越している。立法府や行政府や司法府は、通常の
規範を生み出す権限および、争いが生じたとき有権的な憲法解釈を示す権
(34) Ibid.,p.8.
(35) Kahn,supra note4,pp.77-81.
(36) Ferejohn,et al.,supra note31,p.8.
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限を有する。しかし、これらの国家機関の権限は恣意的に運用されてはな
らず、高次の規範である憲法は、これらの権限の範囲に法的または道徳的
な限定を課しているので
(37)
ある。
このような立憲政治体制を支えるのが憲法文化である。それは、共同体
の構成員が承認し採用する諸規範や諸実践のネットワークであり、このネ
ットワークが、憲法と通常法の適切な二段階システムを確認し維持するの
である。これらの規範や実践は解釈によって生み出されたものである。し
かし、社会にはさまざまな社会集団によるさまざまな文化が存在するので
あり、それぞれの文化に応じて憲法の解釈は異なる。特に、法律家集団の
専門的に洗練された憲法解釈とそれ以外の文化を背景とする憲法解釈には
ズレが存在するのが普通である。また、憲法文化とは、社会における多様
な文化を包み込む概念であり、立憲政治体制の担い手の憲法解釈もまた、
憲法文化の一部である。したがって、憲法文化と立憲政治体制との間に明
確な境界線を引くことはできず、憲法文化が立憲政治体制の基礎にあり、
それを支えるという関係に
(38)
なる。
以上のように、Ferejohnらは、憲法文化という概念を採用することに
より、ある社会で憲法が存在しているとはどういうことかを説明した。確
認するならば、通常の法規範を運用することによって権力を行使する国家
機関が高次の法に拘束されるという立憲政治体制に対し、共同体の構成員
の間にコンセンサスが存在し、その高次の法の解釈を社会のさまざまな文
化が担うことによって解釈や実践のネットワークが形成され、そのような
ネットワークが、憲法文化として立憲政治体制を支えている社会におい
て、憲法が存在するのである。
憲法が存在するために本質的なのが憲法文化であるとすれば、裁判所が
違憲立法審査権を有しているかどうかは、立憲主義にとって十分条件でも
必要条件でもないことにな
(39)
ろう。確かにKahnの「法の支配」において
(37) Ibid.,p.10.
(38) Ibid.
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は、裁判所が違憲審査権を有していることが、?法の支配」の一つの指標
であ
(40)
った。しかし、彼が取り組んだのは、成文憲法が存在しているアメリ
カを想定した「法の支配」の文化の叙述であることに留意しなければなら
ない。要するに、裁判所の違憲審査制度を承認するかどうかは、それぞれ
の国の憲法文化のあり方によるのであって、憲法にとって本質的な要件で
はない。イギリスでは、違憲立法審査権は裁判所に認められてこなかった
が、社会によって歴史的に生み出されてきた憲法慣習が規範として機能し
ており、国家機関はそれを尊重しなければならない。そのようなイギリス
には憲法が明らかに存在するのである。ここでは、公務員も市民も、必ら
ずしも司法的システムに訴える必要なしに、共有された憲法規範にしたが
って、彼らがどう行為すべきかを予測することが可能である。イギリスで
は、法的主権は国会にあり、国会がそれまで憲法だと考えられていた規範
を否定するならば、その時点で憲法が変更される。しかし、国会もまた、
社会で共有された憲法規範によって拘束されているのであり、政治的主権
者である国民の同意がなければ、それを変更することは難
(41)
しい。
同様にアメリカ合衆国憲法においても、憲法のすべての条項について、
裁判所が違憲立法審査権を行使しうると考えられているわけではない。し
かし、裁判所を直接拘束しない条項も、?憲法規範」として、もしくは解
釈の原理として機能することが、多くの人によって承認されている。さら
に違憲立法審査権を有している裁判所も、その命令を実現するためには、
他のより強力な政府の部門が裁判所の命令に自発的に従うことを期待しな
ければならず、そのため、違憲審査権は抑制的に行使されざるをえない。
また、裁判所だけが憲法解釈を行うわけではなく、裁判所が強行する憲法
規範は、イギリスのような慣習的な憲法規範が広く社会に受け入れられて
いなければ機能し得ないので
(42)
ある。
(39) Ibid.,p.12.
(40) Kahn,supra note4,pp.78-79.
(41) Ferejohn,et al.,supra note31,pp.12-13.
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以上のように、Ferejohnらは、?結局、ある政治システムを立憲主義体
制として理解することができるかどうかは、適切な政府の活動について共
有された規範的な期待を含む憲法文化の存在に依拠している」と主張する
ので
(43)
ある。
最後に、Ferejohnらの指摘する憲法理論について簡単に触れておきた
い。
憲法理論は、ある特定の社会において「憲法」として承認される高次の
規範やルールを確認し、政府の機関に与えられた権限を制限するために採
用された様々なメカニズムに洞察を加えようとする。通常の法を「第一次
ルール」とするならば、憲法は「高次のルール（ルールについてのルー
ル)」であり、立憲政治体制はこの二つの規範を明確に区別することによ
り成り立っている。憲法文化はこれらの序列化された規範を承認し、高次
規範の範囲、適用、効果を解釈することによって、高次規範の確認を促進
する。憲法理論とは、このようにして憲法そのものを支える憲法文化を理
論的に説明し、正当化しようとする専門家の営みなので
(44)
ある。憲法が存在
する社会においては、高次の規範である憲法なるものを通常の法や政策と
区別し、論者の考える憲法規範の内容を説明する憲法理論という実践が不
可欠である。憲法文化が、さまざまな解釈共同体の存在で支えられている
ことからすれば、それを理論化する憲法理論にも様々な立場が存在するの
は当然といえ
(45)
よう。
確認しておかなければならないのは、Ferejohnらの枠組みにおいて、
憲法を説明しようとする憲法理論は、中立的な試みではありえないことで
ある。最近の憲法学は、憲法の道徳的解釈を提唱する Dworkinをはじめ
として、政治哲学の業績を多く利用しているが、これらの憲法理論は、必
然的に、実体的価値の主張を含んで
(46)
いる。この点について、先に検討した
(42) Ibid.,pp.13-14.
(43) Ibid.,p.13.
(44) Ibid.,p.11.
(45) Ibid.,p.16.
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Kahnが、客観的な叙述ではなく「改革」を唱道しているとして現代アメ
リカ憲法学を批判していることが問題にな
(47)
ろう。しかし、Ferejohnらは、
憲法文化と憲法理論を区別して論じており、憲法理論が憲法文化の客観的
記述を目的としているわけではないことを承認しているのであるから、法
の文化的把握を目的とする本稿においては、両者のずれを特に問題にする
必要はないであろう。むしろ、彼らの業績は、憲法研究者の営みと現実社
会の憲法とを切り離すことによって、憲法研究者の理論活動の位置づけを
明確にしたところに意義があるように思われる。
⑵ 日本における憲法文化
前節において、現在の日本の憲法状況を「法の支配」の観点から検討
し、次のことを指摘した。①日本では最高裁判所が憲法上の権利を市民に
保障するために、その権限を適切に行使してきたとはいえない。②2004年
に至り、日本は急激に「法の支配」から離脱し、?警察国家」へと変貌し
つつある。
このような状況に鑑みて、本章で検討したのは、?法の支配」の前提で
ある「憲法」そのものの規範性という問題であった。Ferejohnらは、あ
る社会において、憲法と通常法との二段階の法規範システムが存在してい
ること、そして、そのような「立憲政治体制」を支える「憲法文化」が存
在していることが、憲法が存在するための指標であることを明らかにし
た。
彼らの枠組みから考えるならば、日本においても、日本国憲法という
「高次の規範」が存在し、それに基づいて通常の法規範による政治が行わ
れていると一応は評価することができる。憲法調査会において、戦後ずっ
とくすぶっていた「押しつけ憲法」論がさして大きな力を持たなかったこ
とは、日本国憲法が、現在の日本国における「高次の法」として存在して
(46) Ibid.,p.18.
(47) Kahn,supra note4,pp.19-30.
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いることを確認するという積極的意味をもったと言
(48)
える。それは、この憲
法のもとで半世紀以上も国家を運営してきたという事実に支えられた歴史
の力であると思われる。
しかしながら、ここで確認しておかなければならないのは、わが国にお
いては、ごく限られた例外的な期間を除いて、日本国憲法を敵視する政党
が政権についてきたということであり、そのような状況にも拘わらず日本
国憲法が維持されてきたのは、?護憲」を主張する強力な野党が存在し、
憲法には手をつけてはならないと与党が認識したからこそであったという
ことである。したがって、最高裁判所が違憲審査権を適切に行使してこな
かったという状況で、憲法の規範性が確保されてきたのは、憲法96条の厳
しい改正要件と55年体制という政治的バランスを背景にした国会における
日本国憲法の（事実上の）承認であったということができるだ
(49)
ろう。
問題は、このように変則的に確保されてきた日本における立憲主義をど
のように評価するべきかである。国会が日本国憲法を承認する機能を果た
してきたということは、イギリスの例をみても何らおかしいことではな
い。そして、それはまぎれもなく日本国民の選択であったはずである。な
ぜなら、Ferejohnらの議論によると、?憲法」をもつということは、民主
主義が憲法政治と通常政治の二段階構造をもつことであり、55年体制にお
いて、国民は政権＝通常政治を自民党に託しながら、憲法意識を「抵抗野
党」に体現させてきたと考えることは何ら不自然ではないからである。中
選挙区制は、国民が通常政治意識と憲法意識の両方を国会に代表させるこ
とを可能にしていたという意味で、この国の「立憲主義」を根本的なとこ
ろで支えていたといえよう。
(48) 衆議院憲法調査会において、制定過程に問題があるとしても、そのことが直接
憲法改正を導くわけではない、という認識が、多くの改憲派の議員によって示され
ていることに注目したい。衆議院憲法調査会中間報告書160-162頁。
(49) 日本国憲法を古い憲法へと回帰させようとしてきた政権党の努力が挫折してき
た過程については、渡辺治『日本国憲法「改正」史』(日本評論社、1987）を参照。
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以上のように理解することが可能であれば、94年政治改革という選挙制
度の変更によって、この仕組み全体が変化させられたことが、憲法の規範
的力を減少させ、改憲への動きを促進しているという、現在の問題がみえ
てこよう。?政治改革」の時点において、憲法改正問題が国民に意識され
ていたとは決していえない。しかしながら、?抵抗野党」が国民の憲法意
識を体現していた以上、その消滅によって与野党の役割分担に基づく国会
のしくみは崩壊し、憲法改正問題が国会に持ち込まれるようになるのは必
至であった。こうして、?二大政党」がそれぞれ「新しい憲法」を主張し、
憲法が政治化されるようになった現在の状況に至るのである。
このような現状に鑑み、Ferejohnらの憲法文化論から、何が導き出さ
れるだろうか。
まず、曲がりなりにも60年の間、日本国民が一つの憲法を維持し、国会
を通じてそれを承認してきたという事実は、この国において、日本国憲法
を支える憲法文化が存在しているということを示している。日本国憲法を
支持する市民の存在がなければ、?護憲」を標榜する野党が、その目的を
果たすことはできなかったであろう。
そして、この60年の経験の中で、憲法が通常法を拘束するという「立憲
政治体制」そのものの正当性も承認された。社会のあり方も大きく変化し
た。今や、基本的人権や民主主義の価値を正面から否定する人はごく少数
派であろう。
しかしながら、他方で、日本国憲法を支える「憲法文化」が未だ脆弱で
ありつづけているということも事実である。選挙制度の改正によって、近
代的意味の憲法を超えようとする憲法改正の動きが起こり、さらに、民主
主義社会においてあってはならない「法の支配」からの逸脱という現象が
生じていることは、日本国憲法を支える憲法文化の脆弱さを示していると
理解することができよう。
以上のように、Ferejohnらの憲法文化論から、戦後60年の歴史的経験
に支えられた憲法文化の生成と、選挙制度の改革によって、その構造が急
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激に揺らいでいるという憲法文化の脆弱性の二面性がみえてくるだ
(50)
ろう。
すでに明らかなように、問題は、憲法改正の権限が最終的に留保されて
いる国民から憲法改正の要求が起こってきたのではなく、選挙制度の改正
という通常政治のあり方の変更が、この国の立憲主義を規定していた政治
的な構造を劇的に変化させてしまったところに
(51)
ある。自由民主主義を
「法」によって確保しようとする立憲政治体制が一つの文化に支えられて
いるという Ferejohnらの枠組みから考えるならば、憲法文化の脆弱性と
いう歴史的条件の下で、この変化は、現在及び将来の国民に対して、大き
な試練を課すことになったといわざるをえない。問題は、日本国憲法のテ
クストを前提に、着実に実現してきた自由民主主義の憲法文化を将来の国
民に継承し、そのなお一層の展開を期待することができるかどうか、とい
う根本的なところにあるからである。その課題は、?憲法改正」という無
責任な「賭け」にうってでるのではなく、日本国憲法を生かし実現してい
くという地道な努力によってこそ達成されうることがらであろう。
さて、Ferejohnらの議論を利用して、日本の憲法状況のどこに問題が
あるのかを考察してきた。しかしながら、Ferejohnらの枠組みに全面的
に依拠することに問題がないわけではない。というのは、彼らの議論は、
立憲政治体制が憲法文化によって支えられているということに注目し、要
するに、憲法と通常法の二段階構造とそれを支える文化の存在を、憲法を
もつ社会の指標として指摘したにすぎないからである。彼らの議論がその
レベルにとどまるならば、大日本帝国憲法もまた、彼らのいう「憲法」で
あったと結論しなければならないだろう。
(50) この視点から気にかかるのは、いわゆる「論憲」の立場に立つ人たちが、この
国の憲法文化の脆弱性をどこまで真剣に認識しているのか、ということである。現
状における基本的人権の扱われ方からすれば、彼らの「論憲」が憲法の規範性を減
少させ、その結果、彼らがコミットしているはずの自由民主主義の基本原理が破壊
される可能性がないとは言い切れないであろう。この論点について、成澤･前掲
（１）も参照。
(51) 成澤孝人 ?憲法改正」法学セミナー581号（2003)。
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問題は、ここで言われている「二段階構造」の内容であろう。Ferejo-
hnらのモデルは、アメリカ合衆国憲法とアメリカという社会の憲法文化
の存在が前提とされている。そして、様々な文化に支えられた解釈と実践
による憲法へのコミットメントという憲法文化論からして、いわゆる「近
代的意味の憲法」が自明の前提とされているはずである。
したがって、Ferejohnらの憲法文化論は、いわゆる「近代的意味の憲
法」がある社会で実現するために必要な文化を指していると考えるべきで
あろう。それが、彼らの主張する「適切な二段階構造」とそれに対する解
釈を通じたコミットメントということである。
しかし、彼らの主張する憲法文化論が、アメリカにおける憲法文化を前
提に論じられているため、その具体的イメージをつかむことが難しいこと
も事実である。そのため、彼らの提示するモデルが、非常に静態的な印象
を与えていることは否定できない。したがって、日本国憲法を支える憲法
文化の姿を明らかにし、将来に生かしていくためにも、彼らのモデルが前
提としているアメリカにおける憲法文化の具体的な態様を検討する必要が
あろう。
この点で、注目するべきなのは、Robert Coverが1983年に発表した?規
範と物語」という題名の有名な論文で
(52)
ある。彼は、物語というコンセプト
を駆使して、アメリカ合衆国で憲法が創造されていく過程を描いた。次
に、彼の主張を検討しよう。
(52) この論文は、合衆国最高裁判所1982年開廷期のハーバード･ロー･レヴューの
forewordとして書かれたものであった。Robert Cover, “The Supreme Court,
1982Term-Foreword:Nomos and Narrative”,97Harv.L.Rev.4（1983).本稿
は、Martha Minow,Michael Ryan,Austin Sarat eds.,Narrative,Violence,and
 
the Law:The Essays of Robert Cover (The University of Michigan Press,1995）
に収められているものを参照した。
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３ 物語と法
⑴ 解釈による憲法の創造
① 法の世界＝ノモス
Coverは、法は、単に遵守されるべき諸ルールの体系ではなく、わたし
たちが生きている世界であるといい、?物語」というコンセプトを使用す
ることにより、その世界を見事に描いた。わたしが彼の論文に惹かれるの
は、彼の描写する世界が、政治共同体の構成員が憲法を解釈し、政治体制
がそれを受け入れることによって、立憲主義的政治体制が展開していく過
程を生き生きと描写しているからである。以下で、彼の描く法規範＝ノモ
スの世界をみてみよう。
法規範は、紙に書かれているだけでは、何の意味も持たない。法規範が
意味を持つのは、解釈という作業を経てからのことである。Coverの議論
のユニークなところは、法規範の解釈が法に意味を与えるという現象に着
目し、その行為を単なる法の「解釈」ではなく、法規範の「創造」と考え
た点にある。そして、そのそれぞれの法規範の創造の背後には、それぞれ
の物語が存在するので
(53)
ある。
次に重要なのは、ノモスが「現実」と「未来の構想」を結びつけるとい
う点である。Coverは、法のこの特徴を、?代替性（alternity)」と表現し
ている。ここで注意するべきなのは、ノモスは、ユートピアでも単なる構
想でもないと考えられている点である。ノモスは、人間の意志を、未来の
構想と現実の双方に適用し、構想の一部を要求に従わせ、別の部分を未来
に託す。彼は、そのような漸進的な進歩を可能にするものとして、法の世
界を描くので
(54)
ある。
そして、ノモスと現実と構想を結びつける諸コードが物語である。現実
(53) Ibid.,pp.98-99.
(54) Ibid.,pp.101-102.
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と構想のいずれに対してであっても、一つの状況に対して規範的力を加え
ることによって物語が創造される。法の世界において、人は「である」と
?べきである」だけでなく「どのようにありうるか」を統合することが必
要とされるのであるが、その統合作用を果たすのが物語な
(55)
のだ。
ここで重要なのは、物語が共同的な性質をもつ点である。他者が全く理
解し得ない物語に基づいて生活を送っている人は、?狂人」とみなされる。
共同的な性質をもつ物語が、規範的行動に対し、他者が理解し得るコンテ
クストを提供することによって、わたしたちは「正気」であることができ
るので
(56)
ある。
わたしたちの行為は、こうして自らが生み出した規範との関わりの中で
意味を有する。例えば、法に違反することが市民的不服従である場合、そ
の行為は、単なる違法行為を超えた意味がある。このような過程を通じて
構成されるノモスは、わたしたちの生きる世界のパラダイムを形成し、わ
たしたちの行動に意味を与えるのである。そして、法的に意味のある行動
が、ノモスを通じて現実を変革し、わたしたちを未来の社会へと導くので
(57)
ある。
以上、彼の提示する規範的世界について概要を示した。すでに明らかな
ように、この世界を構築する主要な力は、法解釈を通じた物語の想像と法
の創造である。それがどのようにして行われるのか、次にみてみよう。
② 法的世界、法的意味
a ノモスを創造する二つの理念型
Coverのノモスの世界において非常に重要なのは、法的意味を創造する
ことを意味する jurisgenesisという概念である。彼は、国家は必ずしも法
を創造しないと主張し、法的意味の創造は、文化を背景に、集団的で社会
(55) Ibid.,p.102.
(56) Ibid.
(57) Ibid.,pp.99-100.
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的な性質をもつと述
(58)
べる。
法の意味を創造する過程として Coverが注目するのは、古代ユダヤ教
の規範的世界の歴史である。古代ユダヤ教では、①律法、②礼拝、③憐れ
み、の三つがノモスを形成していた。その後、神殿が破壊された後にも、
この三つは、①正義、②真実、③平和、という形に変容しながら、ノモス
として維持されていたと
(59)
いう。
彼は、この二つのノモスの対比から、ノモスが形成される二つの理念型
を導き
(60)
出す。
第一の理念型は paideicパイデイア（全教科必修カリキュラム）モデルで
ある。Coverは、パイデイアという用語によって、⑴一体としての命令と
物語、⑵この法典に従うよう教育される共通の方法、⑶個人と共同体が法
を理解するにつれて形成される方向感覚と成長感覚の三つをイメージして
いる。この理念型においてノモスは、共通の義務で結びついた強い共同体
において生成し、強力な個人間の紐帯、共通の儀式や祈りによって醸成さ
れる共通の意味、共同体の規範的な力として認識されている共通の法典が
特徴となる。Coverは、このモデルとして、教会を例に挙
(61)
げる。
第二の理念型は、(世界を維持するという意味の）帝国モデルである。こ
のノモスは、諸制度によって実施され、特に教育されなくとも効力を有
し、対話は客観的法制度の上に前提とされており、人間同士の間のコミッ
トメントは弱いという特徴をもっている。このモデルにおいては、近代市
民社会がイメージされて
(62)
いる。
Coverは、このようにノモスの二つの型を示した上で、近代国民国家に
おいては、法的命令は帝国型で、その命令に豊かな意味を与える諸物語は
パイデイア型で形成される、という注目するべき指摘を行う。法のテクス
(58) Ibid.,p.103.
(59) Ibid.,p.104.
(60) Ibid.,p.105.
(61) Ibid.,pp.105-106.
(62) Ibid.,p.106.
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トは国家によって制定される。しかしそのテクストの意味に対しては、国
家内部に存在する多様な物語をもつ諸伝統に基づいて、常に異議申立てが
なされる。こうして、テクストは一つであるのにも拘わらず、その意味は
物語の数だけ存在することになる。例えばアメリカ合衆国の国民は、修正
１条や14条という国民国家的なテクストを共有しているが、そのテクスト
の意味に関する公的な物語を共有しているわけではないのであって、した
がって、物語を有する様々な団体によってその解釈は異なるので
(63)
ある。
彼は、この視角に立ち、アメリカの具体的な事例に基づいて、憲法の意
味が創造される過程を描写する。つまり、単一のテクストとしてのアメリ
カ合衆国憲法と、それを解釈する諸団体による法創造という図式で、憲法
が規範として創造されていく過程を描くのである。
b アメリカ合衆国憲法の創造
Coverは、ここでも二つのモデルを提示する。まず、自治的自律のモデ
ルで
(64)
ある。
黒人差別を容認する宗教に基づいて異人種間の交際を禁ずる大学規則の
存在を理由に、大学が課税免除を拒否されたことが問題になった Bob
 
Jones大学事件〔Bob Jones University v. United States, 461 U. S.
574（1983)〕において、メノナイト派が法廷助言者として大学側に立って
主張したのは、世俗権力からの信仰の自由を求めた教団の受難の物語であ
った。教団は、この物語を、合衆国憲法修正１条の解釈と結びつけたので
ある。彼らは、彼らに信仰の自由を保障し、彼らの物語に基づく自らの規
範を形成することを可能にする修正１条が、単なる「公共政策」の前に屈
してはならないと主張したのである。
Coverは、憲法の意味の領域において、教団の解釈は最高裁判事の解釈
と同等の（またはそれに優越する）地位を有していると主張する。意味の
領域では、どちらも法を創造しているからである。メノナイト派は、合衆
(63) Ibid.,pp.110-112.
(64) このモデルについては、Ibid.,pp.121-132.
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国憲法の下で、自己が提示した憲法解釈を根拠づける物語の中で確かに生
きているので
(65)
ある。
Coverは、結社の自由は、共通の生活を創造し、維持することを保障す
る憲法原理であり、ノモスの社会的な前提であると評価する。結社の自由
は、?である自由」ではなく、法を創造し解釈する自由であり能力で
(66)
ある。
以上のように Coverは、自律的団体の法解釈が、法を創造するという
性質を明らかにした。しかし、彼の憲法理論において、結社の自由は自律
的団体の自治の保障にとどまらない重要な役割を担っている。それは、人
は社会を変革するために集うということである。これらの積極的な結社が
自律的に活動するためには、内部の事項に関する自治的な領域が確保され
ていなければなら
(67)
ない。
Coverは、このような集団による法創造を、自治的自律のモデルと区別
して、?救済の立憲主義」と呼んでいる。その理由は、このモデルが、①
救われていない現実社会を憂い、②それとは根本的に異なる来たるべき現
実を想像し、③一方をもう一方に取り替える、という計画を持っているか
らで
(68)
ある。
こうして彼は、結社の自由が保障する自律的団体が法を創造するモデル
を、社会を変革するための集団が法創造を担うモデルへと転換させる。そ
して、この二つのモデルの実例を、奴隷制を廃止するための憲法運動の例
に見いだすのである。
まず、自治的自律モデルにたって奴隷制を批判したのが、ガリソン派で
ある。ガリソン派は、合衆国憲法が奴隷制を許容しているという当時の通
説的見解を受け入れ、そのような誤った憲法をもつ政府が課する義務を拒
否することを主張
(69)
した。
(65) Ibid.,p.125.
(66) Ibid.,pp.128-129.
(67) Ibid.,p.131.
(68) Ibid.,p.132.
(69) Ibid.,pp.133-134.
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それに対してフレデリック･ダグラスの急進的立憲主義は、救済モデル
として位置づけられる。ダグラスは、合衆国憲法の全体的構造からみて、
それが奴隷制を永続化する意図をもつはずがない、と解釈した。自由州に
逃亡することで奴隷の身分から解放されたダグラスは、彼の自由な身分を
法的に確かなものにし、その法的帰結を彼の同胞の将来的な救済と統合す
る法解釈のヴィジョンを示したので
(70)
ある。
急進的立憲主義者は、デュー･プロセスを保障する修正５条、陪審制を
保障する修正６条などの合衆国憲法のテクストや独立宣言を援用すること
によって、憲法の一般的構造に照らして奴隷制が許されないことを主張し
た。その憲法解釈はパンフレットや書物によって社会に影響を与えるよう
になる。共通のシンボルと共通の言説、また、共通の物語と共通の法解釈
によって結びつけられた共同体の活動を通して、奴隷制が許容されない未
来に向かって、憲法は明らかに成長したので
(71)
ある。
c 裁判官の役割
これまでの検討から明らかなように、Coverは、法が小規模な諸共同体
の中で発展することを示した。その集団は、彼らが分かち合う共通の規範
に気を配り相互にコミットしあっている諸個人で形成される。それらの諸
共同体は、物語と一体となった彼らのノモスを通して法を解釈し、法に意
味を与える。こうして法が創造されるのである。
この法創造の過程は、さまざまな共同体で担われる。したがって、法は
複数創出される。Coverの議論が非常に興味深いのは、この「法の複数
性」から、裁判官の役割を導き出す点である。裁判官は、法を創造するの
ではなく、さまざまの共同体によって創造された複数の法から一つを選択
し、他の法を抑圧することによって、法に序列を与える役割を果たすので
(72)
ある。
(70) Ibid.,pp.135-137.
(71) Ibid.,p.138.
(72) Ibid.,p.139.
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ここで注意すべきなのは、裁判官の役割を法の内容の不明確性から導き
出す見解を Coverが明確に拒否する点である。法の内容が不明確だとい
う見方は、法の単数性を前提とした上で、共同体の様々な法解釈よりも解
釈権を有する裁判官の解釈が優れているという帰結を導かざるをえない。
Coverは、裁判官に与えられているのは法の解釈権ではなく、共同体が生
み出した様々な法を選択するという政治的な特権だと主張するので
(73)
ある。
③ コミットメント～民主主義社会における憲法のダイナミズム
こうして Coverは、パイデイア型と帝国型のモデルに基づいて、合衆
国憲法の意味が諸集団によって創造されるという枠組みを設定し、パイデ
イア型の法創造を担う自治的自律型集団を救済立憲主義を担う集団へと連
結させることによって、それらが創造する法が現実と実現可能な未来を架
橋する可能性を示した。また、裁判官の法解釈は国家権力を背景にした政
治的な権力であって、だからこそ裁判官は、創造された法を承認するか拒
否するかの権限を有する、という指摘も、裁判官の法解釈の優越性を否定
し、政治権力の一部であるというその本質を暴きだしたという点で、非常
に重要な視点であると思う。
このような枠組みを前提にして、Coverは、?市民的不服従」を例に、
法が創造される過程を描いている。そのキーワードは、コミットメントと
暴力である。
?市民的不服従」とは、国家権力によって否定されているけれども、自
己の属する共同体によって承認されている法に従う決定と理解することが
できる。そのような理解に基づいて、Coverは「市民的不服従」という位
置づけそれ自体に異議を唱え、それは不服従ではなく、急進的な法の再解
釈である、と主張する。?市民的不服従」という位置づけは、国家が課す
る法的義務からの免除を求めているに過ぎず、その資格にとどまっている
(73) Ibid.,pp.141-143.
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かぎり、国家の法に対する個人の義務という問題の立て方から逃れること
はできない、というので
(74)
ある。
公民権運動の座り込み運動参加者は、合衆国憲法の平等保護条項は、人
種にかかわらず公衆の施設においてサービスをうけられることを意味する
はずだと主張した。この解釈は、市民が不平等な規範を強制されずに生活
することを可能にする。?私たちは血を流しても主張する」と彼らはい
(75)
った。
自己の憲法解釈に基づいて、刑法に従うことを拒否した共同体は、裁判
官に対し、国家権力という暴力を背景とした法解釈を貫徹し、抵抗する市
民の血を流すことを決断するか、社会の中で創造されてきた憲法を承認す
るかの選択を迫る。ここで重要なのは、非国家的な法の創造に、?抵抗」
という行動が必要だと Coverが主張している点である。Coverにとって
抵抗という行動は、自己の生み出す規範へのコミットメントの手段なので
ある。このような社会運動が、非国家的な法を創造する過程を描き出した
ところに、Coverの論文の核心が
(76)
ある。
すでに明らかなように、社会の中から創造されてきた法と裁判官とは対
立関係にある。裁判官の背後には国家権力という暴力が存在するのであ
り、裁判官はその力を用いて、創出された様々な法の中の一つのみを
「法」だと認定し、他の法を抑圧する。彼らが命じる暴力によって、社会
で生み出された多くの法は殺される運命に
(77)
ある。
しかし重要なのは、裁判官は法を殺す際には、暴力へのコミットメント
を隠蔽するための努力を行う義務がある、ということである。彼が依拠す
るのは、裸の暴力ではなく、?裁判権（jurisdiction)」であるからである。
こうしてCoverは、?抵抗」のテクストと「裁判権」のテクストの対抗と
(74) Ibid.,pp.146-147.
(75) Ibid.,pp.147-148.
(76) Ibid.,pp.149-150,154-155.
(77) Ibid.,pp.156-157.
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して、裁判過程を描くので
(78)
ある。
抵抗に支えられた社会的な法と暴力を背景に持つ「裁判権」との対抗と
いう図式において、?裁判権」が持つ意味は決して小さくない。なぜなら
ば、?裁判権」は、社会の中で創造されてきた法を生かす選択を行うこと
ができるからである。裁判官が他の国家機関の暴力と強制力に対抗すると
き、彼ら自身が法を創造しているように見えるのは、?裁判権」の以上の
ような性質によるものである。裁判官が「裁判権」に裏打ちされた法解釈
を行い、社会の内部で生成してきた法を生かす選択をするとき、裁判官は
部分的であれ国家権力の暴力から解放されるので
(79)
ある。
⑵ 日本国憲法と法の世界
Coverの議論は、各自の物語をもった諸集団が憲法のテクストを解釈す
ることによって憲法に初めて意味が与えられ、その主体的なコミットメン
トによって憲法が創造されるという過程を生き生きと描き出した。憲法の
テクストそれ自体は、紙に書かれた文字に過ぎない。そのテクストを社会
の側で解釈し、法を生み出していくことによって、憲法は意味を与えられ
るものなのである。Ferejohnらの主張する文化をもった諸集団による解
釈と実践のネットワークは、Coverの社会における憲法の創造という視点
を得て、その具体的な内容を与えられたということができよう。
次に確認しておかなければならないのは、法へのコミットメントが権力
への抵抗に支えられているということである。社会を変えていこうとする
集団が公共圏に現れて、自己の憲法解釈を正当化の根拠にして権力に抵抗
するとき、憲法が創造される。この視点は、立憲民主主義というものが、
権力を制限し、市民の自由を確保するためにこの世界に出現したという歴
史に鑑みるとき、また、近代的な憲法をもった共同体が、市民の平等と自
由を理想とし、それを実現しようとする市民の力で展開してきたことを考
(78) Ibid.,p.156.
(79) Ibid.,pp.160,162.
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えるときに、非常に重要な視点を与えてくれるのではないだろ
(80)
うか。
Coverの議論は、そのような社会的な法の創造が、現実と実現可能な未
来をつないでいくことを明らかにした。ただし、Coverの議論は、社会を
変革しようとする運動であれば、それらをすべて認めるという主張ではな
いことに注意しなければならない。自治的自律を認められた諸集団が憲法
を生み出すといっても、そうして創造された法は、裁判権によって取捨選
択される。社会運動と言っても様々であり、自由と平等の理念とは相容れ
ない社会を求める運動も当然存在しうる。様々に生み出された憲法に対す
る生殺与奪権が裁判権に留保されていることは、憲法の理念が着実に実現
されていくために、必須の条件なのであろう。社会運動による法の創造と
国家権力を背景にした裁判権が対峙しているという構造があってはじめ
て、自由と平等という憲法の理念を、一歩一歩実現していくことが可能に
なるのである。アメリカ合衆国において、法が展開してきたのは、このよ
うな社会運動と裁判権との緊張関係の中においてであることに注意する必
要があ
(81)
ろう。
以上のように、Coverは、憲法が社会運動による憲法解釈の実践により
(80) 民主主義と結びついた近代の立憲主義の起源においても、そのような構造があ
ったことに注目するべきである。17世紀イングランドにおいて、国王による違法な
課税に反対した人々が、納税を拒否することによって、国王によって逮捕･拘束さ
れる。その事件が、?５人の騎士事件」という裁判闘争の敗北を経て、当時の国民
に「法」の危機を感じさせるという一連の事態の推移の中で、イングランド国民
は、1628年の権利の請願を国王に認めさせ、さらには革命を起こすに至るのであ
る。当時のイングランド国民が主張したのも、?イングランド人が生まれながらに
有する自由」を保障する「法」であった。この過程については、成澤孝人「イギリ
スにおける立憲民主政の起源？⑴―（５･完)」早稲田大学大学院法研論集 89、
90、93、95、96号（1999―2000)。
(81) Bob Jones大学事件において、連邦最高裁判所は、人種平等の確保というやむ
にやまれぬ利益を達成する「公共の利益」を理由に、大学の主張を退けた。Cover
は、法創出を担う自治的自律権の主張を退けるためには、人種の平等は、単なる
「公共の利益」として位置づけられてはならず、奴隷制廃止から公民権運動に至る
「救済の立憲主義」から説明されなければならなかったとして、最高裁の論理を批
判する。Cover,supra note52,pp.170-171.
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創造されていく過程を明らかにした。Forejohnらの理論を踏まえていえ
ば、そのような諸実践と諸解釈は、一つの憲法文化を創り上げ、立憲民主
体制を支えながら、新たな未来へと共同体を導いていくという結論を得る
ことができよう。そのような運動や諸解釈が存在しないところでは、国家
権力の保持者が憲法や法律を自己の都合の良いように解釈し、国家権力を
濫用して、構成員を国家のために利用することになるだろう。そのような
社会は、たとえ命令への服従が、市民の「自由意志」によってなされてい
るようにみえても、実質的には「専制」に他なら
(82)
ない。すでに言及してき
た2004年の日本の状況は、そのような社会が目前に迫っていることを示唆
しているように思われる。
この認識を踏まえて、以下では、日本国憲法の明文改正がもつ意味につ
いて考えてみたい。
Ferejohnらの枠組みを Coverの視点で補強することにより、立憲主義
の世界を見渡してきた。こうして得られた憲法の世界から日本国憲法の歴
史を眺めるならば、日本においても、日本国憲法のテクストを解釈し、そ
の解釈へのコミットメントを示すことによって権力に対峙した市民の闘争
が、日本国憲法を創造してきたことを理解できるだ
(83)
ろう。
日本において、社会運動が法を創造してきた過程の中心を担ったのが、
憲法９条を支持する平和運動であった。しかし、日本の場合には、憲法９
(82) ペティットは、自由を非干渉ではなく、恣意的命令からの自由として捉え直す
ことを提唱している。日本社会の自由の質を考えていくために、この視点は重要で
あると考える。Philip Pettit,Republicanism (Oxford University Press,1997).ペ
ティットの自由論について、神原和宏「共和主義における自由の概念について」ホ
セ･ヨンパルト他編『自由と正義の法理念 三島淑臣教授古希祝賀』（成文堂、
2003)。
(83) 最高裁判所が違憲審査権の行使に消極的であり、市民の権利保障に冷淡であっ
たにも拘わらず、下級審での勝利や憲法訴訟の提起それ自体が、社会的関心を引
き、国家の政策を変えさせるという効果があった。奥平康弘はこのような社会的効
果を「憲法訴訟の訴訟外的な効果」と呼んでいる。奥平康弘『憲法裁判の可能性』
(岩波書店、1995）135-150頁。
憲法が「法」であること（成澤) 251
条は格別な意味を持っていることに注意するべきである。というのは、日
本国憲法の基本原理を旧憲法の価値へと戻そうという方針を支配層が掲げ
たとき、憲法９条を護ることを明確に要求した社会運動を背景に、?護憲」
を主張する政党が憲法改正の発議を阻止する数を国会において占めたこと
が、日本国憲法のテクストを現在まで維持することにつながったからで
(84)
ある。戦後一貫して、?護憲」とは、９条のことであった。
日本国民が、立憲政治体制を構築することに曲がりなりにも成功したの
は、?敗北を抱きしめて」憲法９条を支持してきた多くの市民のコミット
メントがあったからといっても
(85)
よい。戦争で人生を犠牲にした経験に由来
するさまざまな物語が憲法９条へのコミットメントを生み出した。広島･
長崎･沖繩･東京の悲惨な物語、教え子を戦場に送ったことの自責の念に
基づく教員の物語、核戦争による世界の終末の物語、総じて言えば、戦争
だけはもう二度としたくないという「非戦」の物語が、日米安全保障条約
への「国民的」な反対運動として盛り上がり、自衛隊を戦力として承認す
ることを押しとどめて
(86)
きた。また、人権保障を求める裁判闘争は、平和運
動と手を携えながら展開し、下級審での勝訴判決を梃子にして、この社会
を少しずつ変革して
(87)
きた。
平和を求める社会運動が法の場面であらわれたのが、９条裁判である。
ここで重要なのは、９条裁判において、裁判官が自衛隊の合憲判決を書か
なかったことで
(88)
ある。Coverの言葉を借りるならば、裁判官は、社会が生
(84) 渡辺･前掲（49）236-326頁。
(85) ジョン･ダワー著、三浦陽一、高杉忠明訳『敗北を抱きしめて 上･下』(岩
波書店、2001)。
(86) 奥平康弘は物語というコンセプトを使用して憲法９条を叙述し、それが日本に
独特の平和文化を育てたことを指摘する。そして、主権者国民が、憲法を良き物語
に育てていくことが国民主権の意味であると主張する。奥平康弘『生かそう日本国
憲法』(岩波書店、1994)。
(87) 戦後の主要な憲法裁判を、権利を求める市民の闘争の歴史として描いた、森正
『聞き書き憲法裁判』(東研出版、1989）が是非参照されるベきである。
(88) 深瀬忠一は、長沼事件最高裁判決について、?最高裁という『憲法の番人』の
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み出した自衛隊違憲論を殺さなかったのである。
そして、社会が生み出した憲法への国家権力による対応が、国会におけ
る憲法解釈論争であった。したがって自衛隊は戦力にあたらない「必要最
小限度の実力」であるので、集団的自衛権を行使することはできないとい
う政府の憲法解釈は、憲法９条のテクストを解釈することによって、その
価値にコミットしてきた社会運動が生み出したもので
(89)
ある。その結果、ベ
トナム戦争のような強国による無益な戦争に、わたしたちは、直接参加を
せずにすんだ。イラク戦争もまた然りである。その結果、日本は戦後、軍
隊を使用して他国の人々を殺した経験をもたない、という名誉ある物語が
形成された。
以上の検討からわかるように、憲法が権利を求めて権力に抵抗していく
諸集団によって生み出されていくものであるとすれば、日本国憲法にもそ
の物語は存在したといわなければならない。しかしながら、このような憲
法の創造にもかかわらず、日本の通常政治は、自由と平等を基本価値とす
る「近代的意味の憲法」を否定しようとする勢力によって担われてきたの
である。日本国憲法の法創造は、?護憲勢力」が、憲法96条の改正手続と
相まって、?３分の１の壁」を作って、改憲の主張を押しとどめることに
最終審裁判所の眼の前に、自衛隊の司法的合憲性が未決着に留まることを明らかに
したところに、第一の憲法的意義」があったと評価する。深瀬忠一『戦争放棄と平
和的生存権』(岩波書店、1987）414頁。この点に関して、宮沢俊義が恵庭事件の判
決を評価したことも想起されるべきである。宮沢俊義「恵庭判決について」ジュリ
スト370号（1967)。樋口陽一も、?司法権が最終的な有権解釈として自衛隊法や日
米安保条約の合憲判断をしないということ自体に、その限りでの第九条の規範的意
義が反映している」と述べる。樋口陽一「戦争放棄」樋口陽一編『講座･憲法学
第２巻 主権と国際社会』(日本評論社、1994）119頁。
(89) 国会における９条解釈について、前田哲男、飯島滋明編『国会審議から防衛論
を読み解く』(三省堂、2003)。政府解釈について、内野正幸「政府の憲法解釈と個
別的自衛権」樋口陽一･森英樹･高見勝利･辻村みよ子編著『国家と自由』(日本
評論社、2004)。憲法学者が自衛隊違憲論を唱えてきたことも、このような社会運
動に対して、大きな力を与えている。奥平康弘「第九条における憲法学説の位置」
法律時報945号（2004)。
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よってはじめて可能であったのである。しかし、94年政治改革によって、
日本の立憲主義を支えてきたこの構造が崩壊した結果、国会を舞台に、突
如として改憲論が台頭することになった。つまり、現在の改憲への動き
は、戦後一貫して憲法を創造してきた社会的力が国会に反映されなくなっ
たことの帰結であったのである。
このような経緯でもたらされた現在の改憲論は、憲法９条に対する市民
のコミットメントにより創造されてきた法に対して、不誠実なやり方で対
応している。憲法９条の明文改正は、同条によって禁止されている集団的
自衛権を承認し、アメリカとともに、世界の武力紛争に参加することを可
能にするという法的帰結を導くはずである。しかしながら政府は、国民に
対して、その真の意図を明らかにせず、?自衛隊を憲法で承認しなければ
ならない」という自衛隊違憲論を横取りした議論によって改憲を進めよう
としている。社会によって生み出された法と政治権力の対抗の中で歴史的
に形成されてきた法の規範が、この議論において、完全に無視されている
ことに注意しなければならない。
しかし、社会の中で歴史的に生成してきた憲法文化を無視することで成
し遂げられる憲法改正は、立憲主義そのものを破壊する危険性がないの
か、疑問なしとしない。憲法改正の動きと同時に進行している「法の支
配」からの離脱の事例において、日本国憲法を支持し、憲法に反する政府
の行動を批判する社会運動が抑圧の対象になっているのは決して偶然では
ない。通常政治が憲法規範をのり越えようとする現在の「憲法改正」は、
市民の自由な意見の表明と相互のコミュニケーションを抑圧しながら進め
られようとしているのである。そのような「憲法改正」がわたしたちにも
たらす社会は、必然的に、専制的な性格をもたざるをえないであろう。
以上のように、日本国憲法をめぐる最大の争点であり、この国の社会運
動と対峙することによって政府自身が生み出した憲法原則を踏まえること
をせず、選挙制度の変更によって得た「多数」の力を背景に、しかも、護
憲派の政治活動を抑圧しながら制定される「新しい憲法」に、国家権力を
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制限し、国民の権利を保障するための規範としての機能を期待することは
難しいであろう。歴史の中で社会が生み出した憲法の拘束に対して不誠実
な態度を取る権力が、?新しい憲法」によって拘束されるとは考えにくい
からである。
おわりに
憲法とは、紙の上の単なる文字ではなく、社会における活発な解釈行為
を通じて歴史的に形成される法規範による権力の拘束である。確かに、歴
史的に形成されてきた法の拘束を踏まえることなく、巧みに誘導され、形
成された「多数」の「力」で、法をねじ伏せることはできる。しかしなが
ら、そのようなやり方で行われる「憲法改正」は、裸の暴力でしかありえ
ないだろう。そのような選択が、将来のこの社会にとって望ましい結果を
もたらすはずがない。
?改憲論」と「法の支配」からの逸脱という現在生じている二つの事柄
は、こうして、?法」の対極にある「裸の暴力」という特徴で一致する。
本稿で検討してきたように、この危機的状況は、選挙制度の「改革」が、
この国の憲法文化を支える政治構造を破壊した結果、日本国憲法の規範的
力が減少したことに起因すると考えられる。
最後に、この結論を踏まえて、今、わたしたちに何が求められているか
考えてみたい。
現在流布している改憲論には、?未来」や「幸福」といった美しい言葉
がちりばめられている。しかし、本稿で検討してきたように、わたしたち
に現実的な未来を保障するのは、裸の暴力ではなく「法」に規制された国
家権力であろう。したがって、国会を中心とした憲法構造が崩壊した今、
日本国憲法の規範に対するコミットメントを通じて憲法文化を創造してい
く役割は、個々の市民が直接担わなければならない。状況は非常に厳しい
けれども、この社会の未来を展望するには、そのような地道な努力しかあ
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りえないと思われる。
立川反戦ビラ事件の第一審判決は、?法の支配」からの離脱を示した行
政権に対して、とりあえず司法が歯止めをかけた。このことは、私たちに
未来への一筋の望みを与えてくれる。
2004年12月16日に東京地裁八王子支部で言い渡された同判決（長谷川憲
一裁判長）を引用して本稿を閉じることにしよう。
?被告人らによるビラの投函自体に、憲法21条１項の保障する政治的表現
活動の一態様であり、民主主義社会の根幹を成すものとして、同法22条１項
により保障されると解される営業活動の一類型である商業的宣伝ビラの投函
に比して、いわゆる優越的価値が認められている」。
ここに、憲法21条１項は、穏健な手段による政治的ビラの各戸配布の自
由としての意味をはじめて与えられた。他者との自由なコミュニケーショ
ンが許されない社会は、自由な民主主義社会とはいえない。この権利を生
み出したのは、憲法９条へのコミットメントを自衛隊員とその家族に直接
伝え、連帯を呼びかけた「被告人」らの行動だった。彼らの行動が、憲法
21条の表現の自由の内実として、他者と紙媒体によってつながる権利を創
造し、その権利を未来に保障したので
(90)
ある。
(90) ただし本判決が、被告人の行為が構成要件に該当すると認定したことについて
は疑問がある。この論点について、安達光治「三人のビラ入れは『住居侵入罪』に
あたるのか」立川･反戦ビラ弾圧救援会編『立川反戦ビラ入れ事件』(明石書店、
2005）176頁。
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